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一 はじめに
わが国の裁判例において、被告人の態度の行為性が問題となったものとして、
大阪地裁昭和37年判決が
(１)
ある。同判決では、行為性の否定という論理によって被
告人は無罪とされた。しかし、その後の判例において行為性が問題となった事案
は見受けられず、また、行為論をめぐる議論自体が過度に観念的となったことも
あ
(２)
って、わが国における行為性に関する議論は活発とはいえない状況となってい
る。これに対して、ドイツにおいては、判例上行為性が問題となった事案が散見
されること
(３)
から、具体的な事例を素材に、行為と非行為の限界についての議論が
今なお行われている。そこでは、純粋に生理的な事象、反射運動、無意識状態で
の態度、絶対的強制下での態度などについて一般に非行為とされて
(４)
いる。これに
対して、自動化された行為態様、すなわち「長い間の練習によって行為の準備が
できており、それが場合によっては意識的な熟慮なしに運動に転化
(５)
する」場合に
ついては、その行為性が判例・通説によって肯定されているも
(６)
のの、それを肯定
する決定的な論拠はいまだ明らかではないと評価されて
(７)
いる。
このような状況の中で、自動車運転における自動化された行為態様の当罰性を
論じたのが、グリシャ・メルケル「自動化された行為態様の当罰性について」で
(８)
ある。メルケルは、この問題について、刑罰目的論の観点から行為と非行為の区
別を行うというアプローチを採用しており、注目に値する。また、自動化された
行為態様をめぐる問題自体が、わが国の刑法学にとっては馴染みのないものであ
り、これを紹介することにも意義があると考える。以下では、同論文の概要を紹
介し、若干のコメントを付すこととする。
219
二 メルケル論文の概要
学説では、自動化された行為態様の当罰性には、充分な説明がなされていると
は考えられていない。自動化された行為態様の特徴は、以前に習得した運動が、
外界からの刺激によって呼び出されている点にある。多数説の行為概念は、刑法
上重要な運動について、意識的なコントロールを要件としているが、まさにこの
メルクマールが、自動化された行為態様には欠けているように見えるため、問題
が生じる。判例に従っても、意思の存在や、意思による支配可能性が認められな
い場合には、行為は認められない。にもかかわらず判例は、今日では自動化され
た行為態様の当罰性を認めている。以下では、判例に現れた交通事故の事例を手
がかりに、私見の基本思想を素描する。
Ⅰ ?自動化された行為態様」と「無意識的反応（Spontanreaktion）」の概念
について とりわけ、「小動物事例（Kleintier-Fall）」と「蠅事例（Fliege
-Fall）」を手がかりとして
行為と非行為の限界の問題については、とりわけ以下の二つの事例が有名であ
る。第一の事例は、フランクフルト高等裁判所の「小動物事例」で
(９)
ある。被告人
がアウトバーン上を走行していたところ、突然自車前方に小動物が現れた。被告
人は、ハンドルを左に切り、それによっておよそ45度の角度で追い越し車線を横
切り、中央ガードレールに衝突して、その後横転した。その際、同乗者が死亡し
たため、被告人は過失致死罪で有罪とされたというものである。第二の事例は、
ハム高等裁判所の「蠅事例」で
(10)
ある。被告人がゆるやかな右カーブを通過してい
たところ、開けていた自車の窓から蠅が入り込み、被告人の目に向かって飛んで
きた。被告人が手で蠅を防いだところ、この動きが、ハンドルを保持していた他
方の手に伝わり、それによって車体のコントロールにも伝わった。そのため被告
人は車両のコントロールを失い、対向車と衝突した。双方の車に乗っていた者が
傷害を負ったため、被告人は過失傷害罪で有罪とされたというものである。
判例は自動化された行為態様を、反射行動に近いものと解している。また、一
部の学説によっても、自動化された行為態様は、反射類似のものとして理解され
ている。
両者の区別は、連邦通常裁判所（以下、BGH）の「警部（Kriminalhauptmeis-
ter）事例」が示すよ
(11)
うに、依然として困難である。事案は、被告人が小競り合
いの際に、相手が銃を奪いに来るのを防ぐためにこれを握持していたところ、そ
の銃で相手を射殺したというものであるが、BGHは、反射と自動化された行為
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態様の区別について以下のように述べる。「反射は、『外界から神経系に至る刺激
によって直接に引き起こされる』運動であり、〔中略〕それは刑法上の意味にお
ける行為ではない。これに対して、自動化された行為態様は刑法上の行為とみな
されうる。そこでは反応は、『長い間の習慣と練習の結果として、外的な刺激に
よって直接かつ広範に無意識的に引き起こされている』」と。
それゆえ反射概念は、純粋に医学的・生理的な意味に接近する。これに対し
て、以前に習得した運動は、反射概念に包括されるべきではない。もっとも、反
射運動や日常的な運動の基礎にも、以前に習得した何らかの自動作用は認められ
るので、自動作用はほとんどすべての刑法上重要な行為に含まれる。自動化され
た行為態様と区別するため、行為に付随するこの種の自動作用を「無意識的反
応」と呼ぶこととする。
Ⅱ 行為としての自動化された行為態様?
ハム高等裁判所の「蠅事例」とフランクフルト高等裁判所の「小動物事例」に
おいては、被告人の態度の行為性が問題とされ、ともに肯定された。ハム高等裁
判所は、本件のような異物を防御する意思が反応運動に転化するまでの経過が速
いにもかかわらず、この経過にはいかなる意思的な動機も欠落しないのであり、
その結果、当該防御運動においても、刑法上重要な態度が認められるとした。し
かし、ハム高等裁判所が「意思」という概念の下で何を理解しているかは不明確
である。
また、フランクフルト高等裁判所は、半意識的あるいは無意識的な行為の準備
から生じる行為態様にも行為性が認められるとし、自車の前方を小動物が走った
際、自車を左方向に操作するという被告人の態度に、「無意識的な目的的統制」
を認めた。
?無意識的な目的的統制」という概念を最初に定義しようと試みたのは、シュ
トラーテンヴェルトである。自動化された行為態様の行為性に関する彼の考
(12)
察は、ヤコブスの考察を除いて、大方の好評を得ていた。それゆえ、以下では両
者の見解を検討する。
シュトラーテンヴェルトは、自動化された行為態様の問題に鑑みて、従来「意
識的なもの」として定義されていた目的的統制概念を拡張し、これを無意識的統
制によって補われるべきものとした。すなわち、統制とは、常に意識的にも引き
受けられえたであろうような行為の調節（Regulation）であり、自動化された行
為態様という構造の行為は、常に意識的統制によっても実行されうるというので
ある。確かに自動化された行為態様は、もともと意識的に学習された運動である
とみなされているため、これはさしあたり説得的に見える。しかしながら、運動
外国文献紹介（仲道) 221
経過がひとたび自動化された場合に、それが行為者によって再び意識的に引き受
けられえたであろうということを認めるには、その構造を指摘することは充分な
論証ではない。ここで必要とされる個々の自動作用をすべて意識的に引き受ける
ことは、ほとんどなされないであろう。また、無意識的な行為態様を意識的な行
為態様と規範的に同視する根拠が明らかではないのも問題である。さらにいえ
ば、自動化された行為態様が、その習得過程において意識的に行われていたとい
うことは、所為時点での責任帰属にとっては何の結節点も提供しない。シュトラ
ーテンヴェルトのような理解は、行状責任による帰属を認めることに繫がるので
ある。
これに対して、ヤコブスは、法に忠実に自己を動機付ける事実的な可能性が重
要であるとする観点から、行為の特定に際して、規範違反の回避可能性を問題と
する。ここからヤコブスは、自動化された行為態様の事例を以下の三つに分類す
る。第一に、自動作用自体が事前の反対動機形成によって止揚可能である場合、
第二に、自動作用がすでに進行しているが、意識的な介入によってこれを妨げう
る場合、第三に、いずれの時点でも回避不可能な場合がこれで
(13)
ある。第一の類型
において、反対動機を形成しない場合には、自動化された行為態様自体に行為性
が認められる。第二の類型では、自動作用自体は行為ではないが、事象経過に介
入しなかったという不作為が問題となる。第三の類型では、自動作用は行為では
なく、介入行為を行わないことは不作為ではないが、状況の引き受け（Übernah-
me der
(14)
Situation）に基づく答責性が問題となる。この分類は、回避可能性の重要
性に照らして合理的であるように思われる。もっともこのように、重要な行為あ
るいは事後的な支配の引き受けにとって結節点となる時点（Anknu?pfungszeitpun-
kt）を移動させることが、いかなる範囲で充分な解決に至りうるかということは
検討されなければならない。
Ⅲ 先行する注意義務違反か事後的な注意義務違反か?
高等裁判所も、「蠅事例」と「小動物事例」において、被告人の先行行為
（Vorverhalten）を検討していた。すなわち、注意力を高める可能性を事故の原
因となった出来事以前に認め、被告人にそれに対応する注意義務を要求したので
ある。ハム高等裁判所は「蠅事例」において、窓を開けて運転する場合には異物
が飛び込んでくることが予想されるべきであること、運転者はそれに過剰反応し
ないように準備ないし注意しなければならないこと、過剰反応しそうな場合には
集中を高めておくことを要求した。またフランクフルト高等裁判所は、「小動物
事例」において、小動物の出現を乗車前に、あるいは遅くとも暗くなり始めた際
に想起することを要求した。
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これに対して批判されるべきは、両事例において、一般に「許された危険」と
評価されるような行為に行為無価値が認められていることである。刑法上の結果
を直接惹起した回避不可能な自動化された行為の事例すべてにおいて、先行責任
が肯定されるわけではない。
問題として残っているのは、人間が意識的に介入することで、自動的に開始さ
れた行為態様のコントロールを直接に引き受けられるかである。意識は、すでに
始まっている反応に一種の「調整方法」として作用するのであり、これによっ
て、事後的なコントロールを怠ったことの非難可能性も問題となる。しかしなが
ら、「小動物事例」と「蠅事例」のように、車両のコントロールを即座に失うこ
とがありうるのであり、その場合には、もはや反対行動を取ることができないの
である。このような不作為は、結果回避可能性がなく、排除される。「小動物事
例」においても「蠅事例」においても、事象はもはや修正不可能であったがゆえ
に、具体的な事故の危険が発生した後に修正行為を行わなかったということにつ
いて、被告人は非難されなかった。また、「警部事例」のように、結果惹起にと
っては銃の操作のみが必要である場合、事後的なコントロールの余地がないのは
明らかである。
Ⅳ 自動化された行為態様と反応時間（Reaktionszeit）
回避可能性を検討するに際しては、同じく交通事故の事例で提起される反応時
間の問題との対比が有益である。20世紀初頭以来、判例は、道路交通における自
動車運転者の反応時間の問題に取り組んでいる。1980年までの判例によれば、そ
の時間の幅は、具体的な危険状態と被告人の反応能力の影響を受けるものの、対
象を視野の周辺部で知覚してからブレーキの反応時間までを含んで、0．6秒から
1．0秒、平均で0．7秒から0．8秒とされていた。自動車運転者が自己の個人的な反
応時間が進行する前に、突然の出来事に反応せず、それゆえに刑法上の構成要件
に該当する損害を惹起するに至った場合、―スピードの出しすぎ等に基づく先行
責任が課せられない限りで―責任が欠けるため可罰性は阻却される。
このような考察によっても、なぜ一部の事例では回避不可能な態度としての無
意識的反応自体が問題となり、他の事例では一種の先行責任が構成されるのかと
いう問題は解決されていない。この問題にとって意味を持つと思われるのは、自
動車運転者に対する危殆化の程度である。
Ⅴ 解決のためのアプローチ
ここまでの考察で明らかになったのは、自動化された行為態様の問題は多くの
観点においてなお未解決だということである。反応時間内のあらゆる無意識的反
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応は回避不可能であり、ヤコブスによれば、それらはすべて行為ではないことに
なる。にもかかわらず、このような無意識的反応をすべて行為概念から排除する
ことは、公正感情に反すると思われる。「蠅事例」判決と、これに賛同する見解
が示しているのは、多数説が、日常的状況における無意識的反応の際に、結果帰
属を肯定する方向に傾いているということである。例えば、傘を携行した歩行者
が、彼の前方で光った光に無意識に反応して、突然かつ「自動的に」向きを変
え、その際、傘の先で他者に一撃を加えたという場合に、その歩行者に結果を帰
属させないと考える者はほとんどいないであろう。
この点、シュトラーテンヴェルトによれば、自動化された行為態様は確かに行
為であるが、その説明に不充分な点があることは上述の通りである。
行為と非行為の解釈論上の差異を根拠付けるためには、とりわけヤコブスのい
う意味での積極的一般予防という刑罰目的に注目するべきである。ここで意味さ
れているのは、規範違反の態度にネガティブな制裁を課すことによる規範秩序の
維持である。この目的から導かれるのは、個々の運動や運動経過が、習得のプロ
セスと原則的に親和的である場合にのみ行為を認めるということである。という
のも態度が習得不可能な場合には、規範が行為者には妥当していない、あるいは
その行為状況においては妥当していなかったという法的に重要な言明を、その態
度は含まないからである。それゆえその態度は、他者を模倣するための有効な結
節点ではないのである。例えば、真正の反射運動、癲癇患者や夢遊病者の態度、
絶対的強制下や催眠下での態度はこのような言明を含まない。これに対して、自
動化された運動経過は、一定の年齢からは原則的に習得のプロセスに親和的であ
る。その例として、自動車運転については、運転練習用のコースがある。
?行為か非行為か」という問題に答えるために習得のプロセスという一般的・
抽象的な基準を用いることによって、個々の事例においては、行為が客観的基準
に従って帰属可能か否かが区別されるべきである。上述の傘を持った歩行者の場
合、日常的な状況が問題となっており、その態度がこの瞬間の行為者にとって回
避不可能であったとしても、そこでは他の行為が期待されるのである。その際、
先行行為が重要なのではない。およそ成人に期待されているのは、彼が今までに
このような状況に遭遇したことがなく、具体的な事案において反応を抑えること
ができなかったとしても、そのような状況において慎重に行動することを学んで
おくということである。この考察は、「蠅事例」にも転用されうる。「蠅事例」の
状況は完全に日常的なわけではないが、まったく異常というわけでもない。本件
のような事故は、回避不可能な形でも起こりうる。しかしこの場合、運転者には
別の態度が期待されるのである。
これに対して、「小動物事例」においては、状況の危険性は突発的なものであ
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った。規範に忠実な人間も、危険な状況では―日常生活とは異なり―、その状況
を理解するのにより多くの時間を必要とする。それゆえ、危険な状況においても
一回で正しく反応できるように調整する一般的義務を根拠付けることができるか
は疑わしいと思われる。したがって、危険な状況においては、ヤコブスが正当に
も述べるように、通常の人間には、少なくとも反応時間の内部では、積極的態度
も消極的態度も帰属されるべきではない。というのも、この場合に誤った反応を
回避するには原則的に、危険状況において正しい反応をする特別な能力が必要で
あるが、それを身につける一般的義務は存在しないからである。しかし逆に、
「警部事例」の警部には射撃が帰属される。というのも、すべての武器保持者に
期待されているのは、危険状況においても、武器を正しく扱うことで、事故が起
こらないようにすることだからである。
自動化された行為態様の構成要件該当性にとって重要なのは、それが事実上回
避可能であるかである。決定的なのは、行為を回避するために必要な義務が根拠
付けられうるかである。その際、要求される注意の基準は、一般的な期待と合致
する。
三 若干のコメント
まず、メルケルが素材とした自動化された行為態様という問題自体を紹介する
ことに意義があると考える。わが国の多数説も、行為概念に有意性を要求する
(15)
ため、理論上はドイツと同様の問題が生じうる。その際、問責対象行為をどこに
定めるべきか、とりわけ、先行行為を問責対象行為とすることができない場合に
自動化された行為態様自体を問責することは可能かといった問題について、ドイ
ツに学ぶべきところは多いように思われる。
次に、メルケルが、積極的一般予防という刑罰目的から行為概念を定めるとい
うアプローチを採用している点が注目される。従来の行為概念は、自然主義的観
点や存在論的観点、社会的観点や人格的観点から行為を把握して
(16)
きた。しかし、
刑法上の行為概念である以上、そこで問題となるのは、刑法の観点から見て重要
な行為で
(17)
あり、その意味では刑罰目的論という観点から、刑法との関連を意識し
て行為概念を構築するという視座は基本的に妥当なものであると考える。もっと
も、刑法との関連を意識する場合に、手がかりとすべきものが刑罰目的論だけと
は限らない。例えば、刑法規範論との関連で行為概念を構築することも可能であ
るように思わ
(18)
れる。
さらに、メルケルは、積極的一般予防の観点から、習得のプロセスとの親和性
の有無による行為と非行為の区別を提案する。従来の行為概念は、行為と非行為
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を区別するに当たり、（行為概念ごとに内容の広狭はあるものの）有意性という基準
を用いてきたことによって、自動化された行為態様の行為性の説明に困難を生じ
させてきた。メルケルがこの点から出発して、自動化された行為態様に特有の
「習得」という要素に着目し、行為概念を有意性の から解放しようとした点
も重要である。もっとも、そのように有意性から解放された行為概念が、規範に
よる行動コントロールの対象として充分なものであるかはなお検討の必要がある
と思わ
(19)
れる。また、その行為概念の射程はどこまでか、客観的帰属との関係はど
のようなものかも明らかではなく、今後のメルケル行為理論の精緻化が待たれ
る。
最後に、メルケルは、習得のプロセスの有無に着目することによって、個々の
事案では、客観的な基準による行為の帰属可能性が結論を分けるとしている。メ
ルケルは、危殆化の程度という事案の性質に即して異なった結論を導き出すこと
を提案し、それを期待という観点から説明しており、この点にも意義があると考
える。もっとも、その期待の内容については、「一般的な期待」と述べるに留ま
っており、なお不明確さが残る。すなわち、どの程度の期待までが要求されるの
かが明らかではなく、それゆえ場合によっては、その行為を罰することができる
ように期待を設定することも可能になるのではないかという疑問がなお払拭しき
れないのである。この点も今後の精緻化に期待したい。
以上、メルケル論文の意義と若干の不明確な点を指摘したが、そのような点が
あるということは、メルケル論文の価値を減ずるものではない。むしろ、自動化
された行為態様の問題、ひいては行為概念をめぐる問題に新たな知見を付け加え
たということで高く評価されるべきである。メルケルが自己の行為概念および期
待概念を、今後どのように明確化していくのか、注目する必要があろう。
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